CONSIGLIO DI STATO IN S.G.
R O M A

RICORSO IN APPELLO CON ISTANZA CAUTELARE AVVERSO SENTENZA PER L’OTTEMPERANZA per i sigg.:
  - D’Ecclesiis Nicola, nato a Gravina in Puglia il 19.05.1966 ed ivi residente in via Pisa n. 64, codice fiscale n. DCC NCL 66E19 E155N;

- Tucci Alfredo, nato a Gravina in Puglia il 05.08.1936, ivi residente in Corso Canio Musacchio, n. 83, codice fiscale n. TCC LRD 36M05 E155F;
- Tucci Benito, nato a Gravina in Puglia il 09.05.1939, ivi residente in via Pupilli, 38, codice fiscale n. TCC BNT 39E09 E155Z;
- Tucci Carmela vd. D’Ecclesiis, nata a Gravina in Puglia il 01.03.1938, ivi residente in via Teano, n. 22, codice fiscale n. TCC CML 38C41 E155U;
- Damiani Maria vd. Colonna, nata a Gravina in Puglia il 11.10.1937, ivi residente in via Tevere, n. 13, codice fiscale n. DMN MRA 37R51 E155E;
- D’Ecclesiis Donato, nato a Gravina in Puglia il 02.09.1964 ed ivi residente in via G. Bizet, n. 51, codice fiscale n. DCC DNT 64P02 E155B;
- D’Ecclesiis Giovanna in Loverre, nata ad Altamura il 27.11.1976, residente a Gravina in Puglia in via Giovanni Verga, n. 64, codice fiscale n. DCC GNN 76S67 A225B; 

tutti rappresentati e difesi, per mandato in calce al presente atto, dall’avv. Fabrizio Lofoco, con studio in Roma in viale Mazzini n.6, presso cui elettivamente domiciliano (pec: avvofab@pec.giuffre.it; fax: 080 – 5575102);    
- appellanti

contro

- il Comune di Gravina in Puglia, in persona del Sindaco p.t.;
e nei confronti

- della Regione Puglia, in persona del Presidente P.t. della G.R.;

-dell’impresa Capuzzi Consiglia, in persona del legale rappresentante p.t.;

- della società RA.CO. s.r.l. cessionaria d’azienda, in persona del legale rappresentante p.t.;





                   - appellati

per l’annullamento e/o la riforma
in parte qua e nei limiti dell’interesse dei ricorrenti
previa sospensiva,
della sentenza n. 2251/2010 depositata il 4.6.2010, e non notificata, emessa dalla seconda sezione del T.A.R. Puglia Bari, con la quale pur accogliendosi il ricorso proposto dai ricorrenti nei limiti e nei sensi di cui in motivazione, è stato ordinato al comune di Gravina in Puglia di ottemperare in modo difforme rispetto al decisum sostanziale del precedente giudicato. 
Sintesi del ricorso.
   Si contesta la legittimità della decisione pronunciata dalla sezione seconda del T.A.R. Puglia Bari n. 2251/10, depositata in data 4 giugno 2010 e non notificata, emessa a conclusione di giudizio di ottemperanza, che pur di fatto accogliendo il ricorso proposto dagli attuali appellanti nei limiti e nei sensi di cui in motivazione, è viziata perché in contrasto con il precedente giudicato oltre che per vizi suoi propri.
   L’istanza cautelare è qui formulata nell’imminenza dell’emanazione di altri atti del comune di Gravina che, fuorviato dalla parte ingiusta della decisione qui gravata, sta innescando un altro enorme contenzioso, ai danni dei cittadini gravinesi ed in particolare dei ricorrenti, che attendono Giustizia ormai da oltre un decennio.
   Con tale pronuncia la seconda sezione del T.A.R., pur accogliendo il ricorso presentato dagli odierni appellanti, di fatto ordinava al Comune di Gravina in Puglia di ottemperare in maniera difforme rispetto al decisum sostanziale emerso dalla pronuncia di primo grado n.3404/02 emessa dallo stesso Tribunale, e ribadita in secondo grado da codesto Consiglio di Stato, in tal modo disattendendo l’avvenuto riconoscimento della fondatezza della pretesa degli odierni appellanti. 

   La pronuncia barese è un simulacro di ottemperanza, dal momento che con la stessa non sono state superate ma anzi “giustificate” le illegittimità proprie dell’operato dell’amministrazione comunale di Gravina di Puglia, che ora vuole perseverare nell’incredibile errore a suo tempo commesso.
   In questo momento esistono a Gravina 84 appartamenti privi di permesso di costruire (annullato per mano dei ricorrenti) e un’impresa che li ha costruiti alla quale il comune non chiede alcunchè, anzi facendosi carico e giustificando l’accertata illegittimità di quelle costruzioni, limitrofe ai suoli dei ricorrenti, ancora una volta pretermessi. 
   Infatti, la sentenza del TAR Bari n. 2251/2010, qui impugnata, ha disatteso la propria funzione di strumento di garanzia dell’obbligo di conformazione al giudicato come anche di verifica dell’esatto adempimento dell’amministrazione nei confronti di tale obbligo, finalizzato a far conseguire concretamente all’interessato l’utilità o il bene della vita già riconosciutogli in sede di cognizione.
   Attraverso tale pronuncia il giudice dell’ottemperanza ha permesso all’amministrazione comunale di Gravina di reiterare quell’agere illegittimo già accertato e censurato in ben due gradi di giudizio, attraverso l’approvazione di una nuova delibera di C.C. n. 33/2010 oggetto di impugnazione in giudizio pendente dinanzi alla  terza  sezione  del T.A.R. Puglia Bari. 
Sintesi del fatto.
   A. - Gli attuali appellanti risultano protagonisti di un’annosa controversia sorta con il comune di Gravina in Puglia a partire dal 1998, avente ad oggetto la contestata illegittimità dei provvedimenti amministrativi con i quali l’amministrazione  assentiva la realizzazione di un programma di edilizia agevolata convenzionata ex artt. 18 e 46 della legge n.457/1978- ad opera dell’Impresa di costruzioni Capuzzi finalizzato alla realizzazione di n. 84 appartamenti in area compresa nel comparto tipizzato C3 del P.R.G. dello stesso territorio comunale.

   La complessità della fattispecie in questione si giustifica per il susseguirsi nel tempo dei numerosi atti posti in essere dall’amministrazione comunale, volti a consentire all’impresa Capuzzi di procedere alla costruzione di tali alloggi, in un regime di patente illegittimità, compromettendo del tutto i diritti degli odierni appellanti, proprietari dei suoli immediatamente adiacenti allo scempio ormai compiuto e non ancora sanato. 
   B. - Gli appellanti sono proprietari di una serie di suoli edificatori ab origine allibrati in catasto al fg. 106 particelle n. 135,136, e 137 mapp. 30 confinanti con la particella n.30, tipizzati come zona C3 del vigente P.R.G., ed inclusi nel “comparto C3.-4 Giulianello” interessato dal  tale programma.
   C. - La realizzazione di tale progetto prendeva l’avvio con l’approvazione della delibera di C.C. n. 14/98, con cui il Consiglio comunale di Gravina in Puglia assentiva alla localizzazione dell’intervento edilizio presentato dall’impresa di costruzione Capuzzi, alla perimetrazione dello stesso, alle caratteristiche tecniche e tipologico-edilizie in variante a quelle previste dalle vigenti N.T.A., nonché allo schema di convenzione.
   Il comune non si preoccupava, però, delle ragioni degli appellanti, che erano stati “stralciati” dal progetto perché l’impresa aveva cercato di comprare i loro suoli a prezzo vile.

   La “punizione” era consistita nel ritaglio di un sub-comparto, ad uso e consumo della impresa Capuzzi, che riceveva le concessioni edilizie e realizzava una serie di palazzine palesemente illegittime.

   Ciò sul presupposto che si potesse dar luogo ad un sub-comparto: ipotesi nettamente recisa dal giudice amministrativo di primo e secondo grado. 

   D. - Successivamente all’adozione della stessa delibera di C.C. n. 14/98, il Consiglio comunale di Gravina prendeva atto dell’avvenuta inclusione nella perimetrazione dell’area destinata all’intervento de quo, di una porzione del tratturo Melfi-Castellaneta, ricadente nel demanio armentizio regionale ed interessato da vincolo archeologico. 
   E. - L’accertata contiguità territoriale del programma costruttivo con preesistenze storico-archeologiche rendeva necessaria una variazione del progetto, tenuto conto dell’incidenza di tale elemento sul calcolo delle aree a standards. 
   Infatti, dal momento che l’area sulla quale l’Impresa Capuzzi aveva edificato risultava essere stata “sfruttata” con un rapporto mc/mq doppio rispetto a quanto previsto nel P.R.G., il Consiglio comunale, nel tentativo di riparare la situazione esistente, approvava la delibera n. 21/99 attuando una variante al piano regolatore di Gravina  ai fini dell’approvazione del progetto de quo. 
   Nella stessa delibera si dava atto della permanenza dell’interesse pubblico alla realizzazione dell’intervento e si provvedeva a riapprovare il progetto Capuzzi nella versione includente le modifiche progettuali resesi necessarie per rendere l’intervento compatibile con la presenza del tratturo.
   F. - In seguito all’approvazione del programma costruttivo, veniva infine rilasciata all’impresa Capuzzi la concessione edilizia n. 190/98.
   Ciò si rendeva “magicamente” possibile in quanto, con le apportate modifiche progettuali, il comune aveva inteso trasferire la realizzazione dei corpi di fabbrica sulla sola parte dell’area -di poi frazionata- di proprietà privata, in tal modo delimitando il progetto ad un sub-comparto senza il coinvolgimento della restante superficie (di proprietà dei ricorrenti).

   Si era quindi consentito all’Impresa Capuzzi di realizzare una serie di costruzioni fruendo di un abnorme comparto “parziale”, non realizzandone uno “totale”.

   L’amministrazione comunale, attraverso una serie di atti  “illegittimi”, aveva così acconsentito all’approvazione di una variante dettagliata delle zone di espansione, inoltre attuando una diversa redistribuzione della volumetria all’interno del comparto, da attuarsi mediante il trasferimento nelle zone C3 della cubatura realizzabile in zone C1. 
   Ma così facendo, essendo stata già sfruttata l’intera volumetria dell’intera area di comparto dal progetto edilizio dell’impresa costruttrice -sia pur afferente ad una sola porzione del comparto e non all’intero novero del suolo disponibile-, si verificava una condizione per cui tale intervento occludeva la possibilità di utilizzo dell’intero comparto 4 procurando la lesione delle capacità edificatorie dei rimanenti suoli inseriti nello stesso.
   G. - Per tali motivazioni, il provvedimento di localizzazione del programma costruttivo nonché gli atti allo stesso connessi, venivano impugnati con ricorso R.G. n. 1882/99 proposto dagli odierni appellanti dinnanzi al T.A.R. Puglia Bari, proprio in qualità di proprietari di quei fondi inclusi nel comparto edificatorio ricomprendente l’area destinata alla localizzazione del programma costruttivo di cui si discorre, e di fatto privati delle potenzialità edificatorie.
   H. - Il TAR Bari, con sentenza n. 3404/02, dichiarando fondato in parte il ricorso, annullava la variante urbanistica al P.R.G. attuata con la deliberazione di C.C. n. 21/99, nonché il permesso di costruire n. 190/98 conferito all’impresa Capuzzi, accogliendo alcune delle censure formulate dai ricorrenti.
   In particolare venivano accolti il terzo, il quattordicesimo ed il diciassettesimo motivo di ricorso e ritenuto assorbito l’ottavo, il nono ed il diciannovesimo.
   Il Collegio riteneva fondate le eccezioni sollevate dai ricorrenti relativamente all’illegittimità: 
   1. - della procedura di variante al P.R.G., approvata con la delibera consiliare n. 21/99, attraverso la quale di fatto il comune -estrapolando dall’originario comparto l’area oggetto dell’intervento- aveva assentito al progetto dell’impresa Capuzzi (ri)dimensionando l’originario comparto oggetto di intervento in spregio alla disciplina statale e regionale prevista dalla legge n. 167/62 e dalla L.R. n. 6/79; 
   2. - del programma di intervento ex art. 51 della legge  n.865/71 approvato in violazione dell’art. 3 e 4 del D.M. n. 1444/68, per  determinazione degli standards urbanistici da reperirsi all’interno della zona, in quantità minima di mq.18/ab. anziché in rapporto di mq.24/ab. -stante la contiguità territoriale del programma costruttivo con preesistenze storico-archeologiche. (L’amministrazione comunale aveva di fatto realizzato un vero e proprio frazionamento mediante la perimetrazione dell’unità minima di intervento, attraverso una procedura semplificata prevista dalla legge n. 865/71 riservata però all’approvazione delle varianti urbanistiche di diversa natura ed importanza).
   I. - Le conclusioni cui addivenivano i giudici della seconda sezione del T.A.R. Puglia Bari con la sentenza n. 3404/02 venivano di poi
confermate anche in secondo grado
con la pronuncia n. 1817/07 resa dalla sesta sezione del Consiglio di Stato, che respingeva l’appello proposto dall’Impresa Capuzzi.
   Con tale pronuncia il Consiglio di Stato confermava le conclusioni espresse in primo grado, e dunque disponeva l’annullamento della delibera di C.C. n. 21/99, attuante la variante urbanistica al P.R.G., e della concessione edilizia n. 190/98, che aveva permesso all’Impresa Capuzzi di realizzare gli 84 alloggi, ad oggi ancora privi di un titolo edilizio “alternativo” valido.
   Infatti, dall’analisi della sentenza d’appello si legge: “Malgrado l’intervenuto completamento del programmato intervento e nonostante la sopravvenuta approvazione del piano regionale relativo ai tratturi, va ugualmente confermata la decisione del Tribunale amministrativo regionale di annullamento degli atti di cui al ricorso di primo grado rubricato con il n. 1882/99 di cui si è fatta in precedenza elencazione. In base ai dati dell’acquisita relazione istruttoria, cui specificamente si rinvia, il Comune di Gravina di Puglia, infatti, pur potendo ricorrere, per la localizzazione dell’intervento, alla procedura di cui all’art. 51 della L. 865/71 in considerazione della insufficienza delle aree della zona P.E.E.P. del PRG, avrebbe dovuto tuttavia procedere - ai sensi della legge statale n. 1150/42 e della specifica disposizione di cui al quarto comma dell’art. 15 della legge regionale Puglia n. 6/1979 – alla perimetrazione dell’intera area del comparto n. 4 che era interessato dall’intervento. E tanto come dedotto dai resistenti appellati – al fine di non compromettere il loro legittimo interesse ad eventualmente usufruire della ripartizione percentuale degli utili e oneri connessi alla programmata edificazione. Per le esposte considerazioni – ed assorbita la valutazione delle ulteriori illegittimità cui pure vi fa riferimento nell’acquisita verificazione probabile permanere dello sconfinamento sull’area del tratturo comunale, violazione degli standards urbanistici, mancanza del parere della commissione edilizia, avvenuta edificazione di alloggi con grado di rifiniture e di caratteristiche superiori agli standards di edilizia agevolata) l’appello va conseguentemente respinto e confermata la decisione impugnata con compensazione tra le parti delle spese processuali ricorrendovi giusti motivi per la peculiarità e complessità della lite.”

   L. - A fronte di ciò, gli odierni appellanti, forti delle due pronunce favorevoli e definitive ottenute, chiedevano l’esecuzione delle stesse da parte del comune nei confronti dell’impresa Capuzzi, che avrebbe dovuto essere chiamata ai danni, ai fini della regolarizzazione dell’inesistente permesso di costruire.
   Il giudizio di ottemperanza si concludeva con la decisione emessa dal T.A.R. di Bari n. 2251/10 –in questa sede gravata- depositata in data 4 giugno 2010 e non notificata, che pur di fatto accogliendo il ricorso proposto dagli attuali appellanti nei limiti e nei sensi di cui in motivazione, appare viziata disponendo in contrasto con il precedente giudicato, oltre che per vizi suoi propri.
   M. - Di poi, il Consiglio comunale di Gravina, ritenendo di dare esecuzione alla sentenza di ottemperanza n. 2251/10 del T.A.R. Bari, con delibera n. 33 del 5 ottobre 2010 pubblicata in albo pretorio dal 13.10.2010 e conosciuta in data 21.10.2010, approvava la modifica della perimetrazione del comparto di intervento C3.4 “Giulianello” ai sensi della L.R. Puglia n.5 del 25.2.2010 capo VII- disposizioni in materia urbanistica- art. 16- lettera b).

   In particolare, il Consiglio adottava la variante all’art. 17 delle NTA del P.R.G. limitatamente all’individuazione del perimetro del comparto di minimo intervento nella zona C.3.4 “Giulianello”, nelle zone A. B. C., ancorché rinviando l’esatta individuazione dei confini ad apposito rilievo celerimetrico dell’area.
   N. - Avverso tale delibera è attualmente pendente giudizio dinnanzi alla terza sezione del T.A.R. Puglia Bari, distinto al n. di R.G. 2111/10, in virtù di ricorso proposto dagli attuali appellanti per l’annullamento della stessa nonché degli atti connessi.
   Tale azione si rendeva necessaria perdurando il comportamento illegittimo perpetrato dall’amministrazione comunale di Gravina  in danno degli stessi.
   Con l’approvazione della delibera di C.C. n. 33 del 5.10.2010  l’amministrazione, infatti, ha cercato di fare ammenda alle gravi illegittimità poste in essere; ciò consentendo l’avvio della creazione di un sub-comparto -anzi tre- in dispregio della duplice pronuncia del giudice amministrativo,- n. 3404/02 emessa dal T.A.R. Puglia Bari, e n. 1817/07 del Consiglio di Stato, che aveva espressamente dichiarato l’illegittimità di una tale attività già perpetrata attraverso l’approvazione della delibera di C.C. n. 21/99 e la concessione edilizia n. 190/98, perciò in seguito annullate.
   Tale attività, di fatto riproducendo il risultato cassato dal giudice amministrativo, rispecchia ancora una volta il discutibile operato di un’amministrazione che pur di tutelare gli interessi dell’impresa Capuzzi ha operato in danno degli odierni appellanti. 

   E per vero, gli attuali ricorrenti, in seguito all’approvazione della delibera di C.C. n. 33/2010 hanno visto di nuovo azzerarsi le possibilità edificatorie dei propri suoli ricadenti nel comparto edificatorio C3.-4 e confinanti con altra parte dello stesso su cui ricade l’intervento edificatorio cosiddetto “Case Bianche".
   Ciò in quanto la prevista divisione della maglia- originario comparto edificatorio C 3 – 4 - in tre sub-comparti, di fatto non ha risolto il problema dell’avvenuto esaurimento della volumetria disponibile dell’area causata dall’edificazione solamente su di una parte dell’originario comparto, a causa della produzione di 84 alloggi ad opera della Impresa Capuzzi, con un rapporto mc/mq doppio rispetto a quanto previsto dal P.R.G..
   Dunque l’esaurimento della volumetria disponibile sulla stessa area determina la drastica riduzione delle possibilità edificatorie delle zone rimanenti, tenendo conto delle prescrizioni di cui all’art. 17 del P.R.G. vigente, secondo cui il 50% delle aree dovrebbero essere destinate ad immobili di ERP.

    In ciò si fonda il danno in sfavore dei ricorrenti.

   Pertanto, al fine del ripristino della legittimità della fattispecie come statuita dalla pronuncia emessa dal T.A.R. Puglia Bari n. 3404/02 e confermata in sede di appello dal Consiglio di Stato con sentenza n.1817/07, con il presente ricorso si impugna la pronuncia n. 2251/10 resa dal T.A.R. di Bari in sede di ottemperanza che di fatto ha permesso al comune di Gravina di reiterare il proprio agere illegittimo con l’approvazione della delibera di C.C. n. 33/2010, al fine di ottenerne l’annullamento e/o la riforma in parte qua, per i seguenti 
M O T I V I

1. – INCONGRUENZA DEL METODO LOGICO ARGOMENTATIVO, AI FINI DELLA DECISIONE, ESPRESSIONE DEL PRINCIPIO DI ASSORBIMENTO. - TRAVISAMENTO ED ERRONEA VALUTAZIONE DEI FATTI. - MANIFESTA ILLOGICITA’, IRRAZIONALITA’ ED ERRORE DI FATTO, OLTRE CHE DI DIRITTO. - CONTRADDITTORIETA’ ED ILLOGICITA’ DELLA MOTIVAZIONE– INGIUSTIZIA MANIFESTA-.
   1.a. - La pronuncia resa in sede di ottemperanza è una rara espressione di ingiustizia, perché esprime uso deteriore del sistema di decisione, ancora una volta basato sull’erroneo utilizzo del principio dell’assorbimento dei motivi.

   Le conclusioni cui giunge il giudice dell’ottemperanza risultano non condivisibili oltre che illegittime, perché la causa si conclude con un nulla di fatto, nonostante le norme invocate e i principi dettati in due decisioni fermissime nel censurare l’operato del comune e della controinteressata.

   Infatti, si legge testualmente nel testo barese che: “il giudicato scaturente dalla pronuncia del Giudice di prime cure risulta modificato per effetto della pronuncia di secondo grado, dovendosi riconoscere che effettivamente l’unica questione sulla quale è sceso il giudicato è quella afferente la illegittimità degli atti annullati per mancata approvazione in via preliminare di una variante urbanistica che contemplasse la formazione di sub-comparti: la questione afferente al mancato rispetto della quantità minima di aree a standards è stata invece dichiarata assorbita dal giudice d’appello”.
   La tesi –di per sé abnorme- ha dell’incredibile.
   L’assorbimento costituisce una tecnica di espressione del giudizio del magistrato chiamato a decidere su una determinata controversia, di fatto legittimata per ragioni logiche, in base alle quali le domande giudiziali mosse dal ricorrente -sia pur non essendo fra loro collegate- possono essere ricevute dal giudice sortendo il medesimo effetto della pregiudizialità; in tal modo, il rigetto o l’accoglimento di una delle domande comporta l’inutilità dell’esame dell’altra, sia pur a discapito della completezza della decisione rispetto alle domande del ricorrente.
   Pertanto, attraverso la pratica dell’assorbimento è rimesso al giudice il potere di pronunciarsi su quei motivi che realizzano nel modo più effettivo la soddisfazione della pretesa sostanziale del ricorrente, al fine soprattutto di scongiurare la reiterazione del provvedimento annullato.

   Ciò è quanto di fatto avvenuto nella fattispecie per cui è causa ad  opera dei giudici di primo e secondo grado e che non è stato correttamente valutato dal giudice dell’ottemperanza.
   Nel caso in questione, infatti, l’utilizzo di tale tecnica da parte dei giudici di primo e secondo grado trova fondamento proprio nella presenza di censure capaci da sole di contenere le altre, all’interno della serie di eccezioni giudiziali sollevate dagli allora ricorrenti -oggi appellanti-.

   Nello specifico ci si riferisce alla censura relativa all’illegittimità degli atti, di poi annullati, operanti un nuovo ri-dimensionamento del comparto in variazione in parte qua del Piano regolatore- in spregio alla normativa nazionale e regionale-, che di fatto avevano determinato un vero e proprio (illogico ed insulso) frazionamento mediante perimetrazione dell’unità minima di intervento.
   Le conclusioni cui erano giunti i giudici di primo grado  sono state  confermate anche dal Consiglio di Stato, e quindi il giudice dell’ottemperanza non avrebbe giammai dovuto minimizzare l’esito delle cause, di fatto consentendo al comune ed all’impresa di valersi dei loro primordiali errori.

    La pronuncia resa dal Consiglio di Stato sul punto è chiara, affermando che: “Malgrado l’intervenuto completamento del programmato intervento e nonostante la sopravvenuta approvazione del piano regionale relativo ai tratturi, va ugualmente confermata la decisione del Tribunale amministrativo regionale di annullamento degli atti di cui al ricorso di primo grado rubricato con il n. 1882/99 di cui si è fatta in precedenza elencazione. In base ai dati dell’acquisita relazione istruttoria, cui specificamente si rinvia, il Comune di Gravina di Puglia, infatti, pur potendo ricorrere, per la localizzazione dell’intervento, alla procedura di cui all’art. 51 della L. 865/71 in considerazione della insufficienza delle aree della zona P.E.E.P. del PRG, avrebbe dovuto tuttavia procedere - ai sensi della legge statale n. 1150/42 e della specifica disposizione di cui al quarto comma dell’art. 15 della legge regionale Puglia n. 6/1979 – alla perimetrazione dell’intera area del comparto n. 4 che era interessato dall’intervento. E tanto come dedotto dai resistenti appellati – al fine di non compromettere il loro legittimo interesse ad eventualmente usufruire della ripartizione percentuale degli utili e oneri connessi alla programmata edificazione. Per le esposte considerazioni – ed assorbita la valutazione delle ulteriori illegittimità cui pure vi fa riferimento nell’acquisita verificazione probabile permanere dello sconfinamento sull’area del tratturo comunale, violazione degli standards urbanistici, mancanza del parere della commissione edilizia, avvenuta edificazione di alloggi con grado di rifiniture e di caratteristiche superiori agli standards di edilizia agevolata) l’appello va conseguentemente respinto e confermata la decisione impugnata con compensazione tra le parti delle spese processuali ricorrendovi giusti motivi per la peculiarità e complessità della lite.”

   L’assorbimento delle ulteriori illegittimità dunque si giustifica alla luce dell’accoglimento della censura dedotta, che di per sé è tale da giustificare l’annullamento dei provvedimenti impugnati nella loro interezza, determinando il ripristino della situazione giuridica preesistente alla formazione dell’atto illegittimo. 

   L’assorbimento è stato dunque dichiarato proprio in quanto l’annullamento dei provvedimenti in questione per i vizi eccepiti determinava di per sé il travolgimento delle altre illegittimità sostenute.
    Non vi è alcuna ipotesi di continenza, né il giudice dell’ottemperanza si sarebbe potuto sostituire agli effetti del giudicato che coprono, diversamente da quanto opinato, l’intera portata degli effetti e dell’efficacia dell’annullamento.

    Non vi è spazio per alcun “perdono postumo” a favore di chi ha erroneamente utilizzato delicati istituti di diritto urbanistico, probabilmente disconoscendone la portata.

    Sappia l’adìto Consiglio che nel corso della discussione orale della causa allo scrivente difensore è stato più volte richiesto se fosse stata ritenuta congrua la misura della demolizione.

   Questo è il vero “teorema impossibile” che ha imperniato l’ingiusta decisione: evitare a tutti i costi la demolizione di immobili palesemente illegittimi, che a tutt’oggi sono privi del titolo edilizio.

   In un Paese civile, se un Giudice emette due sentenze, il terzo non le contraddice, anche se esse involgono pesanti conseguenze.
   L’alternativa alla demolizione esiste, ma il comune si deve attivare con due procedimenti ad hoc,  uno volto a perseguire adeguato ristoro dall’impresa che si è avvalsa di uno strumento erroneo (essa dovrà pagarne le conseguenze, ancorchè onerosissime), e uno volto a valorizzare la proprietà dei ricorrenti, che da oltre dieci anni combattono strenuamente per avere Giustizia.
   Ecco perché non può condividersi l’assunto secondo il quale il giudicato scaturente dalla pronuncia del giudice di prime cure sarebbe stato modificato per effetto delle pronuncia di secondo grado, perché “unica questione sulla quale è sceso il giudicato è quella afferente l’illegittimità degli atti annullati per mancata approvazione in via preliminare, di una variante urbanistica che contemplasse la formazione di sub-comparti”.
   Ragionare così significa sconfessare principi quieti: non basterà al comune, a distanza di oltre dieci anni, approvare una variante e tentare di autolegittimare ciò che è stato dedotto come assolutamente ed insuperabilmente illegittimo.

   Il criterio guida seguito dai giudici di primo e secondo grado è stato proprio quello di definire, sulla base del presupposto dell’identità del petitum oggetto di controversia, il rapporto sostanziale tra amministrazione e cittadino, giungendo a  dichiarare, in entrambi i casi, l’annullamento dei provvedimenti impugnati.
   L’amministrazione comunale di Gravina dovrà quindi farsi carico della perdurante inerzia, e della impossibile reiterazione di ciò che ormai è evidente non si possa realizzare.    

   Inoltre, non si comprendono le ragioni per cui l’applicazione della tecnica processuale dell’assorbimento, utilizzata all’interno di un giudizio conclusosi con l’accoglimento delle pretese dei ricorrenti, oggi appellanti, debba poi esser interpretata dal giudice dell’ottemperanza in sfavore degli stessi.
   Il TAR Bari non ha saputo leggere e cogliere il significato intangibile del giudicato; ed ha voluto lasciare l’amministrazione a reiterare il censurato comportamento già adottato a suo tempo.

    Si produrrà altro contenzioso, perché non sono venute meno le ragioni di fondo dell’impossibilità di procedere al ritaglio del comparto: chi ha costruito questa astrusa ipotesi dovrà acquietarsi, dovrà rassegnarsi e comprendere, studiando, che il sub-comparto qui non si può realizzare, men che meno dopo le due sentenze qui invocate.

   Il comune di Gravina ha approvato, in data successiva all’emanazione della sentenza per la quale si chiede l’ottemperanza, la delibera di C.C. n. 33 del 5.10.2010, oggetto di impugnazione in un distinto giudizio promosso dinnanzi al T.A.R. Puglia Bari (R.G. al n. 2111/2010).

   Non è peregrino sostenere che l’esito di quella impugnativa dipenderà essenzialmente dalla presente.

   Se il Consiglio di Stato vuole smentire sé stesso, è ovviamente libero di farlo, ma che non si dica che il portato delle due sentenze (e di oltre 10 anni di cause) è quello di legittimare a posteriori un agere così platealmente illegittimo.

   1.b. – La pronuncia resa dal giudice di ottemperanza inoltre si mostra palesemente contraddittoria con riferimento alle ricadute  dell’applicazione della tecnica dell’assorbimento nella fattispecie de qua.

   Infatti, il giudice amministrativo pur condividendo l’assunto della difesa del comune di Gravina secondo cui il giudicato scaturente dalla pronuncia del giudice di prime cure risulta modificato per effetto della pronuncia di secondo grado, subito dopo nega quanto affermato non riconoscendo la necessità di alcuno spostamento della competenza sul giudizio di ottemperanza a favore del giudice dell’appello per mancata riforma della sentenza di primo grado.
   Infatti, si legge che “Tanto non comporta tuttavia lo spostamento della competenza sul giudizio di ottemperanza a favore del giudice d’appello, stante che la pronuncia di secondo grado non ha riformato in alcuna parte la sentenza di prime cure limitandosi a confermare per le medesime ragioni il vizio di natura assorbente: non sussiste dunque, nella motivazione delle due sentenze quel contrasto che determina in sede di ottemperanza lo spostamento della competenza a favore del giudice d’appello”. 

   Ciò è sufficiente ad evidenziare le palesi quanto evidenti e conclamate contraddizioni in cui è incorso il giudice dell’ottemperanza.
   La sentenza del Consiglio di Stato è tranciante, è esiziale per il comune di Gravina e per la controinteressata, ma in sede di ottemperanza ciò non si è riconosciuto, ed anzi si è valorizzata una inesistente possibilità di emenda, a costo zero per chi ha posto in essere una serie di atti e di comportamenti palesemente illegittimi.
2. - ERRONEITA’ ED INGIUSTIZIA DELL’IMPUGNATA PRONUNCIA PER CONTRASTO CON PRECEDENTE GIUDICATO – VIOLAZIONE DEL GIUDICATO,  TRAVISAMENTO ED ERRONEA VALUTAZIONE DEI FATTI. - MANIFESTA ILLOGICITA’, IRRAZIONALITA’ ED ERRORE DI FATTO, OLTRE CHE DI DIRITTO- CONTRADDITTORIETA’ ED ILLOGICITA’ DELLA MOTIVAZIONE – INGIUSTIZIA MANIFESTA.
   La sentenza in questa sede gravata è illegittima in quanto espressione dell’errato convincimento del giudice amministrativo relativo ad alcuni aspetti essenziali della controversia, costituenti il decisum sostanziale del giudicato ormai consolidato. 

   Le conclusioni cui giunge il giudice d’ottemperanza contrastano con quanto espresso nella pronuncia di primo grado, di poi confermata anche dal Consiglio di Stato, nella parte in cui ha sancito l’accoglimento delle pretese degli odierni appellanti e sfociata nell’annullamento della delibera di C.C. n. 21/99, nonché della concessione edilizia n. 190/98.
   2.a. - In primis, la sentenza è ingiusta nella parte in cui nega le conclusioni espresse nella pronuncia n. 3404/2002 della cui ottemperanza si tratta.

   Infatti, si legge nella pronuncia n. 2251/10: “La sentenza della cui ottemperanza si tratta, dunque, non ha affatto affermato l’impossibilità di procedere alla modifica dei comparti delimitati dal PRG, non ha affermato l’obbligo di procedere ad una progettazione attuativa estesa a tutto il comparto n.4 (rispetto alla quale le unità immobiliari potrebbero in ipotesi risultare incompatibili ed infine non ha affermato l’esistenza di un diritto incondizionato dei ricorrenti ad aderire ad una siffatta progettazione, né il diritto di essi a perseguire esattamente quegli utili di cui si sarebbero avvantaggiati partecipando ad una ipotetica progettazione estesa all’intero comparto 4, come in origine delimitato)”.

   Tali affermazioni contrastano con quanto statuito dal giudice di primo grado sull’argomento, ed il TAR barese non sfugge al sospetto di aver voluto “liquidare” pilatescamente un problema di dimensioni obiettivamente enormi: qui manca una vera e propria decisione di merito, che sia in linea e conforme alla pronunzia di primo e secondo grado.

    Infatti, con riferimento alla pronuncia n. 3404/2002, osservava il giudice di primo grado che “L’Amministrazione comunale con la deliberazione n. 13/98 ha approvato le linee generali per pervenire alla “variante dettagliata delle zone di espansione” –attuata con la delibera di C.C. n. 21/99- e stabilito una diversa redistribuzione della volumetria all’interno del comparto da attuarsi mediante il trasferimento nelle zone C3) della cubatura realizzabile in zone C1). A tal fine, sempre con la prefata deliberazione, il Comune ha demandato ad un apposito, successivo momento procedurale (individuato nell’approvazione del Programma di inquadramento operativo) la suddivisione dei comparti di zona C3) in maglie funzionali (sub-comparti) costituenti unità di minimo intervento. Siffatta procedura è stata contemplata, evidentemente, proprio allo scopo di rendere possibili gli interventi residenziali - tra cui, specificamente, quello di cui si controverte - a realizzarsi nelle zone di espansione: insediamenti costruttivi altrimenti non conformi, stante il vigente dimensionamento territoriale (comparto - unità di minimo intervento) alle previsioni di piano. Il fisiologico andamento della procedura azionata postulava, quindi, l’intermediazione di un ulteriore passaggio (sub) procedimentale rappresentato dalla adozione di  apposita variante al Piano regolatore  per la definizione dei sub comparti (maglie funzionali) ai sensi della legge Regione Puglia n. 6/79.  Siffatta variazione ben poteva disporsi anche contestualmente all’adozione della deliberazione n. 21 del 1999  - ed invero, in base all'art. 51, legge n. 865 del 1971, la localizzazione di programmi costruttivi di edilizia residenziale pubblica può basarsi pure su strumenti urbanistici generali solo adottati, e non ancora approvati: cfr. CDS, IV Sez., n. 176 del 19/2/99-; senonché, l’impugnata determinazione non reca traccia alcuna di siffatta manifestazione di volontà (immutazione delle unità di minimo intervento) ed anzi, ammette candidamente che la perimetrazione del programma avviene, per un verso, senza pregiudizio (rectius, modifica) dei comparti siccome previsti nel piano e, per l’altro, (soltanto) in linea con la futura riperimetrazione dei medesimi: riperimetrazione asseritamente da curarsi secondo gli indirizzi della deliberazione n. 13/98 e che “consentirà l’effettiva attuazione” degli interventi costruttivi. Ne consegue, che illegittimamente l’amministrazione comunale, in sede di localizzazione del programma costruttivo ex art. 51 della legge 865/71 - anziché limitarsi ad effettuare la scelta dell’area tra quelle residenziali costituenti unità di minimo intervento (unità previamente definite nel Piano regolatore) ovvero ad apportare allo strumento generale varianti urbanistiche relative esclusivamente alla densità, altezza, distanza tra fabbricati e rapporti tra spazi riservati all'insediamento abitativo ed opere di  urbanizzazione –, procede ad un nuovo (ri)dimensionamento del comparto variando, in parte-qua, il Piano ed operando, di fatto, - in spregio alla disciplina statale e regionale (legge 167/62 e l.r. Puglia n. 6/79) - un vero e proprio frazionamento (mediante perimetrazione) dell’unità minima di intervento. B) Il profilo di illegittimità sopra riscontrato comporta la caducazione della deliberazione di C.C. n. 21 del 24 maggio 1999 per difetto di presupposto (inclusione del programma costruttivo in sub comparto residenziale C3 – maglia funzionale - non previamente definito con variante di Piano), nonché violazione della legge n. 167/62 (pretermissione della procedura di variante al piano) e dello stesso art. 51, della legge n. 865/71 (che consente, attraverso il procedimento semplificato ivi contemplato, di apportare varianti di piano unicamente per gli standards urbanistici: varianti che soltanto in questi limiti possono. L’invalidità ridonda sulla successiva concessione edilizia n. 190/98 del 6 luglio 1999, prot. 9494/98 che, in quanto afflitta da illegittimità derivata, va per l’effetto anch’essa annullata”.
   Il Consiglio di Stato inoltre osservava che “il Comune di Gravina pur potendo ricorrere per la localizzazione dell’intervento alla procedura di cui all’art. 51 della legge 865/71…. avrebbe dovuto tuttavia procedere alla perimetrazione dell’intera area del comparto 4 che era interessato all’intervento. E tanto- come dedotto dai resistenti appellati- al fine di non compromettere il loro legittimo interesse ed eventualmente usufruire della ripartizione percentuale degli utili ed anni connessi alla programmata edificazione”.
   Le conclusioni cui addiviene il giudice dell’ottemperanza contrastano quindi con quanto statuito dal giudice di prime cure oltre che dal Consiglio di Stato sulla controversia: sembra che il tempo sia trascorso invano.

   Di poi, il giudice di prime cure dichiarando l’illegittimità:

       1. - dell’avvenuta modifica dell’originario comparto 4 mediante estrapolazione dell’area oggetto dell’intervento dallo stesso compiuta attraverso la procedura semplificata prevista dalla legge n. 865/71 per l’approvazione delle varianti urbanistiche di diversa natura ed importanza; 
       2. - del programma di intervento assentito dal comune di Gravina perché violativo delle norme poste a garanzia degli standards urbanistici da reperirsi all’interno della zona, 
ha di fatto definito l’impossibilità per l’amministrazione comunale di Gravina di compiere una simile modifica del comparto.
   Infatti alla luce di quanto statuito, tale modifica sarebbe illegittima perché contraria allo scopo per il quale lo strumento del comparto viene contemplato, che è quello insito nella redistribuzione equilibrata dei vantaggi economici dell’edificabilità impressa alle aree provviste di una potenzialità edificatoria eguale (T.A.R. Abruzzo Pescara, 22 aprile 2004, n. 397).

   Nel caso specifico le potenzialità edificatorie dei suoli compresi nel comparto n. 4 non potranno mai più esser considerate uguali, dal momento che il programma edilizio è stato realizzato con un rapporto mc./mq. al doppio rispetto a quanto previsto dal P.R.G.: evidente l’incisione sulle possibilità edificatorie dei ricorrenti.
   2.b. – Del pari abnormi sono le conclusioni espresse dal giudice dell’ottemperanza in merito all’assenza di alcuna “particolare utilità diversa da quella connessa al rispetto di una determinata scansione procedimentale di fatto violata”.

   Verrebbe da ricordare il famoso brocardo ne cives ad arma veniant: i ricorrenti – appellanti hanno da sempre propugnato la medesima tesi, che si sono visti accogliere in pieno, salva la difficoltà di garantire il corretto rapporto tra gli stessi, l’amministrazione e la controinteressata, cui è stata data una enorme chance.
   Il giudice di prime cure non ha solo stigmatizzato l’operato dell’amministrazione con riferimento alla violazione di una procedura azionata in assenza dell’adozione di apposita variante al P.R.G. per la definizione dei sub comparti, ma ha anche valutato nel merito il comportamento adottato dal comune di Gravina, ritenendolo illegittimo per aver approvato il programma edilizio dell’impresa Capuzzi pur se violativo delle norme in materia di standards urbanistici.
   L’annullamento degli atti posti in essere dal comune -così come dichiarato dal giudice di primo grado- ha pertanto evidenziato l’assoluta illegittimità in cui operava il comune, in tal modo riconoscendo la fondatezza delle pretese avanzate dagli attuali ricorrenti- in qualità di proprietari delle aree ricadenti nel comparto n. 4.
   Il conseguente annullamento della concessione edilizia lascia irrisolto il profilo (pur debitamente portato all’attenzione del giudice dell’ottemperanza) della sanabilità dell’operazione: il procedimento non può restare nello stato in cui è.

   L’approvazione della variante dettagliata delle zone di espansione ad opera dell’amministrazione comunale ha determinato una contestuale diversa redistribuzione della volumetria all’interno del comparto da attuarsi mediante il trasferimento nelle zone C3 della cubatura realizzabile in zone C1. 
   In tal modo l’amministrazione aveva di fatto operato una variante alla previsione del P.R.G. al fine di rendere il progetto della Capuzzi conforme agli standards urbanistici, nonché ai rapporti tra spazi riservati all’insediamento abitativo ed opere di urbanizzazione. 
   Tale operazione non poteva ritenersi né legittima né “sanabile” in tal modo, dal momento che l’utilizzo da parte dell’impresa Capuzzi della porzione di suolo del comparto interessato all’edificazione con un rapporto mc./mq. diverso dal consentito dal P.R.G.,  incidendo ai fini del computo della cubatura per l’edificazione di un manufatto edilizio, aveva di fatto determinato per i proprietari dei suoli ricadenti nello stesso la perdita del diritto ad edificare, per l’avvenuto esaurimento sulla stessa area dell’intera volumetria disponibile.
   Come non comprendere un concetto così semplice?

   La lesione delle possibilità edificatorie degli appellanti è dunque indissolubilmente legata all’approvazione di quella sequenza di atti procedimentali di approvazione di variante edilizia nonché di concessione edilizia dichiarati illegittimi, che hanno consentito la realizzazione di un tale agere.
    Infatti, secondo giurisprudenza ormai pacifica, “Il diritto di edificare inerisce alla proprietà dei suoli nei limiti stabiliti dalla legge e dagli strumenti urbanistici, tra i quali quelli diretti a regolare la densità di edificazione ed espressi negli indici di fabbricabilità. Il diritto di edificare, pertanto, è conformato anche da tali indici, di modo che ogni area non è idonea ad esprimere una cubatura maggiore di quella consentita dalla legge e dallo strumento urbanistico e, corrispondentemente, qualsiasi costruzione, anche se eseguita senza il prescritto titolo, impegna la superficie che, in base allo specifico indice di fabbricabilità applicabile, è necessaria per realizzare la volumetria sviluppata. Di qui il principio secondo cui un'area edificatoria già utilizzata a fini edilizi è suscettibile di ulteriore edificazione solo quando la costruzione su di essa realizzata non esaurisca la volumetria consentita dalla normativa vigente al momento del rilascio dell'ulteriore permesso di costruire, dovendosi considerare non solo la superficie libera ed il volume ad essa corrispondente, ma anche la cubatura del fabbricato preesistente al fine di verificare se, in relazione all'intera superficie dell'area (superficie scoperta più superficie impegnata dalla costruzione preesistente), residui l'ulteriore volumetria di cui si chiede la realizzazione, a nulla rilevando che questa possa insistere su una parte del lotto catastalmente divisa.”(Consiglio di Stato, sez. V., 12 luglio 2005, n.3777 e Consiglio di Stato, sez. V., 27 giugno 2006, n.4117).
    Inoltre, “Nel caso in cui l'originario lotto urbanistico abbia acquisito una maggiore potenzialità edificatoria in dipendenza di modifiche alla disciplina urbanistica e, quindi, la parte rimasta inedificata sia suscettibile di edificazione, per verificare la sua effettiva potenzialità edificatoria occorre sempre partire dalla considerazione che, in virtù del carattere « unitario » dell'originario lotto interamente asservito alla precedente costruzione, non possono non computarsi le volumetrie realizzate sul lotto urbanistico originario (considerato complessivamente), il quale è l'unico ad aver acquisito e mantenuto una "propria" potenzialità edificatoria; conseguentemente la verifica dell'edificabilità della parte del lotto rimasta inedificata e la quantificazione della volumetria su di essa realizzabile non può che derivare, per sottrazione, dalla predetta potenzialità (computata alla luce della densità edilizia consentita dalla normativa urbanistica vigente al momento del rilascio delle concessioni di cui si controverte), diminuita della volumetria dei fabbricati già realizzati sull'unica, complessiva area.” (Consiglio di Stato sez. IV, 29 luglio 2008, n. 3766).
   Pertanto l’annullamento della concessione edilizia ha reso illegittima l’intera edificazione, malamente realizzata su un erroneo presupposto: e cioè che si fosse in una situazione che consentiva l’attuazione di un sub-comparto, in forza del quale i ricorrenti sono stati esclusi da qualsiasi possibilità edificatoria, nei loro suoli.

   In ciò risiede l’utilità sostanziale attribuita dalla sentenza della cui ottemperanza si tratta, in favore degli appellanti.
   3. - MANIFESTA ILLOGICITA’, IRRAZIONALITA’ ED ERRORE DI FATTO, OLTRE CHE DI DIRITTO- CONTRADDITTORIETA’ ED ILLOGICITA’ DELLA MOTIVAZIONE – INGIUSTIZIA MANIFESTA- VIOLAZIONE ED ERRONEA APPLICAZIONE DELL'ART. 38 DEL D.P.R. 6 GIUGNO 2001, N. 380- ERRONEA APPLICAZIONE DELL’ART.15 DELLA LEGGE REGIONALE N. 6/79- VIOLAZIONE DEL PRINCIPIO DI RAGIONEVOLEZZA.
   3.a. -  La sentenza resa dal giudice dell’ottemperanza risulta contraddittoria oltre che a tratti lacunosa, rispetto alle conclusioni emerse nella pronuncia della cui ottemperanza si tratta.
   Infatti, il giudice dell’ottemperanza, disattendendo le finalità cui  il proprio giudizio è teso, omette di compiere una puntuale verifica dell’esatto adempimento dell’obbligo di conformarsi al giudicato da parte dell’amministrazione comunale di Gravina, al fine di consentire agli odierni appellanti, in qualità di soggetti interessati di ottenere piena tutela dei propri diritti già riconosciuti in sede di cognizione, l’impavido esercizio dei loro diritti.
   Come evidenziato dalla stessa giurisprudenza -Consiglio di Stato sez. IV, n. 473/2010, nonché Consiglio di Stato sez. IV, n. 2312/2008, ”detta verifica, che deve essere condotta nell'ambito dello stesso quadro processuale che ha costituito il substrato fattuale e giuridico della sentenza di cui si chiede l'esecuzione, comporta da parte del giudice dell'ottemperanza una delicata attività di interpretazione del giudicato, al fine di enucleare e precisare il contenuto del comando, attività da compiersi esclusivamente sulla base della sequenza «petitum-causa petendi-motivi-decisum».

    Pertanto il giudice dell’ottemperanza deve accertare l’inadempimento dell’amministrazione  valutando ed individuando il mezzo necessario a rendere effettivo l’ordine di esecuzione: ciò che nel caso di specie non è avvenuto.

   Il TAR Bari avrebbe dovuto individuare a carico dell’amministrazione comunale di Gravina il corretto mezzo di esecuzione del giudicato, senza inopportune edulcorazioni.

    Infatti, è evidente la confusione in cui incorre il giudice dell’ottemperanza nell’ordinare al comune di Gravina di adottare gli atti necessari per approvare una variante dello strumento urbanistico che consenta la perimetrazione in sede attuativa di sub-comparti o che riveda il perimetro del comparto 4 in funzione dell’esigenza di far rientrare l’intervento realizzato nel perimetro di uno di essi.
    L’attuazione di una simile previsione CREA UN DANNO ENORME, GRAVE ED IRREPARABILE, perché di fatto reitera le illegittimità sussistenti e riconosciute. 

   In particolare, la formula utilizzata dal Tar Bari non risolve la questione della concessione edilizia annullata.
   Lo strumento dell’approvazione della variante edilizia incide sull’area e sul suo utilizzo, ma non legittima l’avvenuta realizzazione dell’opera in violazione degli standards urbanistici, rimanendo comunque leso il diritto degli attuali appellanti all’edificazione sui propri suoli ricadenti nel comparto C 3.4.
    Ciò in quanto l’annullamento della concessione edilizia ha reso illegittima l’intera edificazione, malamente realizzata sull’erroneo  presupposto della possibile attuazione di un sub-comparto in forza del quale i ricorrenti sono stati totalmente privati del proprio diritto di edificare sui propri suoli.
    La persistenza sul territorio degli immobili costruiti dall’impresa Capuzzi Consiglia, in ragione di una concessione edilizia illegittima, ed in palese ed accertata violazione del regime delle distanze dai confini e dalle strade (risultate essere di larghezza diversa da quanto progettato), impedisce di fatto l’edificazione all’interno delle aree di proprietà degli istanti, che hanno invece legittimo interesse a fruire della ripartizione percentuale degli utili e non subire i danni derivanti dalla illegittima edificazione di controparte.

   In tal caso l’avvenuta illegittima edificazione non può trovare alcuna emenda, ma anzi necessitava di esser sanzionata in ragione del fallace ed illegittimo procedimento amministrativo posto in essere. 
    Ciò di fatto non è avvenuto.

    3.b. – Sotto diverso profilo, il TAR Bari ha erroneamente ritenuto di considerare emendabili i vizi accertati, perché ha ritenuto che l’approvazione di una variante potesse integrare un vizio emendabile in sede esecutiva, reputando la riperimetrazione del comparto come non incidente sui parametri edilizi già assegnati al comparto.
   La volumetria riveniente dal suolo ricadente nell’originario comparto C.3.4 a causa dell’edificazione dell’impresa Capuzzi ha già ridotto la quota pertinente agli altri fondi dello stesso comparto: ma sul punto la sentenza tace.
   L’illegittimità degli interventi realizzati dall’Impresa Capuzzi non possono essere dunque sanati attraverso l’approvazione della variante urbanistica, in quanto comunque edificati in base ad un permesso di costruire annullato per il quale trova applicazione l’art. 38 del d.P.R. n. 380/01, sancente l’applicazione di provvedimenti sanzionatori a seguito di annullamento del titolo abilitativo illegittimo.
   E’ evidente l’errore in cui è incorso il giudice dell’ottemperanza nell’attribuire all’art. 38  comma 1° del d.P.R. n. 380/01 valore di strumento di emendazione del vizio accertato dal giudicato.
    Ciò in quanto l'annullamento giurisdizionale del permesso di costruire provoca la qualificazione di abusività delle opere edilizie realizzate in base ad esso, per le quali il Comune, stante l'efficacia conformativa della sentenza del giudice amministrativo, oltre che costitutiva e ripristinatoria, è obbligato a dare esecuzione al giudicato, adottando i provvedimenti consequenziali all'accertata abusività delle opere realizzate. 

    Tali provvedimenti, di natura sanzionatoria, non prevedono necessariamente la demolizione delle opere realizzate,  per lo meno in sede di prima esecuzione.

    Infatti l'art. 38 del T.U. dell'edilizia n. 380 del 2001 prescrive che in caso di annullamento del permesso di costruire venga svolta una valutazione da parte del dirigente del competente ufficio comunale riguardo la possibilità di restituzione in pristino; e qualora la demolizione non risulti possibile, l’irrogazione da parte del Comune di una sanzione pecuniaria, nei termini fissati dallo stesso articolo (T.A.R. Catanzaro  Calabria  sez. II, 01 luglio 2010 n. 1417).
    Nel caso di specie ciò non si è verificato, ed anzi il TAR Bari non ha fornito adeguata risposta agli effetti dell’annullamento della concessione edilizia.

    4. - CONTRADDITTORIETÀ, ILLOGICITÀ ED INGIUSTIZIA MANIFESTA - ERRONEA PRESUPPOSIZIONE DI FATTO E DI DIRITTO-CON RIGUARDO ALLA COMPENSAZIONE DELLE SPESE DI GIUDIZIO - VIOLAZIONE DELL’ART. 91 ED ART. 92 DEL C.P.C.
  La pronuncia in questa sede formalmente gravata risulta palesemente viziata ed illegittima quanto all’avvenuta dichiarazione di compensazione delle spese di giudizio tra le parti, sia pur a fronte dell’avvenuto accoglimento del ricorso.

   Infatti, incomprensibili appaiono le conclusioni cui giunge il giudice di Bari con riferimento ad una compensazione delle spese, immotivata oltre che ingiusta, anche alla luce delle recenti pronunce giurisprudenziali secondo le quali: “il potere di compensazione delle spese processuali può ritenersi legittimamente esercitato da parte del giudice in quanto risulti affermata e giustificata, in sentenza, la sussistenza dei presupposti cui esso è subordinato, sicché, come il mancato esercizio di tale potere non richiede alcuna motivazione, così il suo esercizio, per non risolversi in mero arbitrio, deve essere necessariamente motivato, nel senso che le ragioni in base alle quali il giudice abbia accertato e valutato la sussistenza dei presupposti di legge devono emergere, se non da una motivazione esplicitamente “specifica”, quanto meno da quella complessivamente adottata a fondamento dell'intera pronuncia, cui la decisione di compensazione delle spese accede…»(Cass. Civ., sez. II, n. 23993/07); 
    Pertanto, al giudice non è precluso il potere di compensazione delle spese, purché siffatto potere sia esercitato legittimamente attraverso un’idonea motivazione. 

    Come autorevolmente sostenuto dalla dottrina (M. Perin, in Compensazione delle spese legali o di patrocinio nei giudizi di responsabilità amministrativa: possibilità od esclusione, in www.amcortedeiconti.it) “la facoltà di compensare fra le parti le spese del giudizio è un principio che rientra nel potere discrezionale del giudice di merito (Cass. Sez. lavoro, sentenza n. 10861 del 24.7.2002), il quale, dopo la novella apportata dalla legge n. 263 del 2005, deve trovare riscontro nella motivazione della decisione. Certamente, il giudice quando compensa le spese legali e/o defensionali dovrà tenere conto dell’esito complessivo della lite (cfr. Cass. Sez. lavoro, sentenza n. 7846 del 4.4.2006), con la possibilità di attribuire e ripartire l’onere del giudizio tra le parti nella misura ritenuta giusta. Infatti, quando la parte, pur giudizialmente vittoriosa, condivida con la controparte la responsabilità della lite sussistono i “giusti motivi” per la compensazione delle spese nel processo (Cass. Sezione III, sentenza n. 18238 del 28.11.2003). Tutto ciò non lede il principio secondo il quale le spese non possono essere poste a carico della parte totalmente vittoriosa, dal momento che i giusti motivi che inducono a compensare le spese devono rinvenirsi in ragioni che non siano palesemente o macroscopicamente illogiche e tali da inficiare, per la loro inconsistenza o evidente erroneità, lo stesso processo formativo della volontà decisionale (così Cass. sezione III, sentenza n. 18353 del 16.9.2005, cfr. anche Cass. sezione II, sentenza n. 12295 del 5.10.2001)”.
    “In ogni caso, la conformità ai principi costituzionali del potere del giudice di compensare le spese trova conforto anche nella giurisprudenza della Corte costituzionale (cfr. ordinanza 21 dicembre 2004 n. 395), perché la norma che disciplina la compensazione delle spese di lite (art. 92, comma secondo, cod. proc. civ.), attribuisce al giudice un potere discrezionale (e non già arbitrario) di derogare alla regola legale imperniata sul principio della soccombenza (art. 91 cod. proc. civ.); pertanto, il giudice deve dare conto, con adeguata motivazione, dei “giusti motivi” che lo inducono a non porre, in tutto o in parte, le spese di lite a carico della parte soccombente”.
ISTANZA CAUTELARE.
    Del fumus boni juris testimoniano i motivi sin qui svolti. 

    Quanto al periculum in mora, esso si manifesta in tutta la sua pienezza se si considera che il comune di Gravina persevera nel suo abnorme progetto, senza curarsi degli specifici diritti ed interessi dei ricorrenti.

     L’invocata sospensione della parte di sentenza gravata fornirebbe all’amministrazione un segnale volto ad evitare l’emanazione di ulteriori provvedimenti a discarico dell’impresa Capuzzi che, essendo unipersonale, potrebbe non essere in grado di fronteggiare gli oneri che essa dovrà essere chiamata a pagare al comune, così da rendere disponibili adeguati risarcimenti per i ricorrenti, odierni appellanti.   
   Il perdurare una tale condizione di incertezza giuridica sulla vicenda non consente agli appellanti di utilizzare la propria proprietà secondo la legge ed il sistema urbanistico vigente. 

    Per tali ragioni si insiste per l’accoglimento della misura cautelare, quanto meno ai fini della sollecita definizione del merito della causa.
P.Q.M.

si chiede l’accoglimento dell’appello e dell’istanza cautelare, con ogni conseguenza di legge e vittoria di spese e degli onorari di giudizio.
   Contributo unificato: verrà versato nella misura di € 250, come per legge.
   Si depositano i documenti come da indice del fascicolo, unitamente a copia autentica della sentenza gravata.
Roma, 18 luglio 2011





Avv. Fabrizio Lofoco

RELAZIONE DI NOTIFICAZIONE: Bari, 18 luglio 2011.
Sull’istanza dei sigg. D’Ecclesiis Nicola, D’Ecclesiis Giovanna, D’Ecclesiis Donato, Damiani Maria, Tucci Carmela, Tucci Alfredo, Tucci Benito, io sottoscritto avv. Fabrizio Lofoco, all’uopo autorizzato dal Consiglio dell’ordine con delibera del 16 aprile 2008, ho notificato l’antescritto appello avverso sentenza di ottemperanza al Consiglio di Stato come segue :
1. - previo inserimento nel mio registro cronologico al n. ……………………………al Comune di Gravina, in persona del Sindaco pro-tempore e per esso al difensore costituito all’avv. Nino Matassa  con domicilio eletto presso il suo studio alla via Andrea Da Bari n. 35, Bari - 70123, inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. come per legge.
2) – previo inserimento nel mio registro cronologico al n. ……………………………al comune di Gravina di P., in persona del Sindaco p.t., con sede in 70024- GRAVINA,  inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a norma di legge.
3) previo inserimento nel mio registro cronologico al n. ……………………………alla Regione Puglia, in persona del Presidente p.t., con sede in 70122 - Bari al lungomare N. Sauro, inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a norma di legge.

4) – previo inserimento nel mio registro cronologico al n. 
……………………………all’Impresa Capuzzi Consiglia, in persona del 
suo titolare e legale rappresentante p.t., e per esso al difensori 
costituito avv. Natale Clemente  con domicilio eletto presso lo 
studio del primo alla via Dante n.193, Bari 70123 inviandone 
copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a norma di legge.


5) - previo inserimento nel mio registro cronologico al n. 
……………………………all’Impresa Capuzzi Consiglia, in persona del 
suo titolare e legale rappresentante p.t., e per esso al difensori 
costituito avv. Innocente Cataldi,  con domicilio eletto presso lo 
studio dell’avv. Natale Clemente alla  via Dante n.193, Bari 
70123 inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a 
norma di legge.


6) - previo inserimento nel mio registro cronologico al n. 
……………………………alla sig. Capuzzi Consiglia, nata a Gravina di 
P. il 18/9/1951, domiciliata in via Cassese n° 20 - 70024 - 
GRAVINA - , inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a 
norma di legge.


7) - previo inserimento nel mio registro cronologico al n. 
……………………………alla RA.CO. s.r.l., in persona del suo legale 
rappresentante p.t., con sede in 71100 - FOGGIA - via Saverio 
Pollice n° 3, quale cessionaria del ramo di azienda dell’impresa 
individuale Capuzzi Consiglia (atto per notar Sannoner del 
3/3/2006),  inviandone copia a mezzo posta in plico racc. a.r. a 
norma di legge.

Avv. Fabrizio Lofoco
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